CLASS ACTION.* UNA SOLUCION AL PROBLEMA
DE ACCESO A LA JUSTICIA **
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1. INTRODUCCION

a. El problema

La complejidad impresionante de la vida contemporinea, heredera de
la Revolucién Industrial, origina conflictos que afectan no sélo a las
personas individualmente consideradas sino a grupos numerosos de indi-
viduos que pueden constituir amplios sectores de la poblacién. Informa-
ciones dolosas perjudican a millares de pequefios ahorradores, productos
alimenticios descompuestos dafian la salud de miles de consumidores;
medicamentos defectuosos lesionan a multitud de pacientes; focos de
contaminacién afectan el habitat de millones de individuos; discrimi-

* Instituto procesal a través del cual amplios grupos de individuos, unidos por
intereses juridicos comunes, defienden judicialmente sus derechos. En ocasiones, class
action corresponde a lo que dentro de nuestra tradicién procesal llamarfamos ‘litis-
consorcio’, En el presente trabajo traduciré class action como ‘procedimiento clase’
o ‘juicio clase’ segin convenga.

** En el presente trabajo sigo la exposicién del comentario: “Developments in
the Law —Class Action” (Harvard Law Review, vol. LXXXIX, nim. 7, mayo 1976,
pp- 1318-1644); asi como el articulo precedente “Developments in the Law —Multi-
party Litigation in the Federal Courts” (Harvard Law Review, vol. LXXI, ntm, 5,
marzo 1958, pp. 875-995). Muy ilustrativos para nuestro propdsito han sido los tra-
bajos de Adolf Homburger: “State Class Actions and the Federal Rule” (Columbia
Law Review, vol. LXXI, nim. 4, abril 1971,, pp. 609-659), de Harry Kalven, Jr., v
Maurice Rosenfield “The Contemporary Function of the Class Suit” (The Univer-
sity of Chicage Law Review, vol. VIII, num. 4, junio 1941, pp. 684-721) y la nota de
Harvard Law Review: “Managing the Large Class Actions: Fisen wvs. Carlisle & Jac.
quelin” (Harvard Law Review, vol. LXXXVII, nim. 2, diciembre 1973, pp. 426-457).
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naciones étnicas o sociales marginan a grandes capas de la poblacion.

La debilidad del individuo frente a fuertes grupos econémicos o fren-
te al Estado ha venido modificando, en épocas recientes, las concep-
ciones tradicionales del proceso jurisdiccional para ofrecer proteccion
judicial a clases o grupos de personas contra la opresion de los grandes
grupos econdmicos o la inactividad, incompetencia o corrupcién de la
administracién.t

Existe la posibilidad de reclamadones individuales; sin embargo, esta
empresa enfrenta dificultades enormes que es preciso superar. ¢Como
actuar ante las violaciones en masa cuando no es posible identificar a
muchos de los potencialmente interesados? ¢Cémo legitimar a alguien
para que en nombre del grupo interponga accién judicial? ¢Coémo re-
presentar ausentes? ¢Como notificar a los interesados? ¢Cémo demos-
trar el interés para actuar? (COmo conciliar esta legitimacion para obrar
0 esta representacién con la instituciéon de la res fudicata? ¢Como sus-
tanciar el proceso??

En respuesta a estos problemas el derecho procesal contemporineo
ha intentado tres tipos de soluciones: 1) creacién de organismos pibli-
cos, parecidos al parquet, altamente especializados para la tutela de
intereses colectivos; 2) extension de la legitimacién para obrar confe-
rida a sujetos privados no personalmente perjudicados; 3) ampliacion
de los poderes del juez para juzgar sobre la totalidad del dafio causado
por el demandado y resolver afectando a personas no representadas en
Juicio o incluso, erga omnes.®

Muchas son las instituciones que han sido imaginadas para la defensa
de intereses colectivos. Entre ellas pueden citarse la accion popular, el
ombusdman, los organismos ptiblicos de control y conciliacién. Sobre
este particular los experimentos en Estados Unidos son numerosos. Ade-
mis de la subdivision de las funciones del Attorney General en sectores
especializados, han surgido oficdnas administrativas, tales como la Fe-

1 Sobre el particular, véase: Pelligrini Grinover, A, “La tutela jurisdiccional, dos
intereses difusos’, Revista Brasileira de Direilo Processual, vol, XVI, nim, 13.

z Sobre algunos de estos problemas, véase: Figuereido Teixeira, Salvio, “Conside-
raciones y reflexiones sobre el derecho norteamericano” (trad. de Ignacio Medina)
Revista de la Facultad de Derecho de México, vol. XXIX, nim. 113, mayo-agosto
1979, pp. 365-393.

3 Para un claro entendimiento de este problema, véase: Cappelletti, Mauro, Access
to Justice, Vindicating the Public Interest through the Courts: A comparatist’s Con-
tribution, Milin, Giuffre, 1979 t. I1I, pp. 515-564; id. y Jolowicz, J. A., Public In-
tevest Parties and the Active Role of the Judge in Civil Litigation, Mildn, Giuffre,
1975, pp. 5-153. Sobre la situaciéon en México, véase: Ovalle Favela, José, “Acceso
a las justicia en México”, Anuarie Juridico, afics IIL.IV, mims. 3 y 4, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1976-1979, pp. 171.227.
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deral Trade Commission, la Food and Drug Administration, la Securi-
ties and Exchange Commission, Consumer Protection Agency, etcétera.
Igualmente han aparecido acciones populares para la defensa de grupos
de afectados, como, por ejemplo, la citizen action para combatir la con-
taminacién atmosférica. En este orden de ideas me parece que ninguna
institucién ha sido tan importante ni eficaz como la class action.

b. Los derechos y el acceso a la justicia

El mundo moderno ha hecho mis selectivo el acceso a la justicia. Ca-
da vez mds, numerosos grupos de la poblacién pierden, por decirlo asi,
la posibilidad de perseguir judicialmente sus derechos. Entre otros fac-
tores (tales como ignorancia, temor, falta de confianza), el costo que
en tiempo y dinero exige el proceso jurisdiccional elimina de la com-
posicion judicial a un namero muy elevado de individuos. Esto es par-
ticularmente grave en paises pauperizados como México.

Los individuos que no pueden exigir judicialmente sus derechos (ini-
co medio institucional para hacerlos efectivos), no son prdcticamente,
titulares de ningtin derecho. Los derechos constituyen una ventaja prde-
tica para sus titulares, sélo cuando existen instituciones judiciales que los
hacen efectivos.* No olvidemos lo que contundentemente sefiala una de
las mdximas mds representativas del estado de derecho: ibi ius thi re-
medium (donde hay un recurso judicial hay derecho). Donde los dere-
chos no son judicialmente exigibles; éstos devienen simples palabras en
un texto.

El limitadado acceso a tribunales, acceso cada vez mds selectivo, com-
promete necesariamente las doctrinas de la igualdad juridica y de Ia
igualdad ante la ley y, con ello, los principios del gobierno demo-
critico.

Este fendmeno no es, estrictamente hablando, un hecho reciente. Se
hizo patente en los afios treinta, década de la crisis financiera. Fantas-
ma que hoy, mis que nunca, se encuentra presente entre nosotros,
Esta situacidn se ha prolongado imposibilitando a un mimero, cada vez

4+ La estrecha relacién entre el derecho subjetivo v la existencia de instituciones
judiciales para su garantfa lo he explicado en otro lugar (“The Functioning of Hu-
man Rights in the Legal System”, Arnau, A.1, R. Hilpinen v J. Wréblewski [eds.],
en Juristische Logik, Rationalilit und Irrationalitit im Recht, Duncker & Humboldt,
Berlin, 1985, pp. 875-386 (Rechtstheorie, Beiheft 8). Estas tesis se encuentran expues-
tas en espafiol en el capitulo relativo de mi libro. El derecho y la ciencia del de-
recho (introduccidn a la ciencia juridica) México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1986 [1984], pp. 64-78).
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mis elevado de individuos, el acceso a tribunales y Ia defensa de lo que,
en principio, juridicamente les corresponde.

La situacién preocupa no sélo a juristas: preocupa también a estadis-
tas y gobiernos interesados en disefiar procedimientos adecuados para
que la creciente masa de administrados pueda acceder a la administra-
cién de justicia. Muchos han sido los instrumentos imaginados (asis-
tencia judicial, defensorias, procuradurias, fiscalias del puebio, etcéte-
ra) . Estas instituciones se han visto desbordadas y no han constituido
una solucién frente a la masificaciéon de potenciales justiciables. La poca
eficacia de estas scluciones condujo a la creacidn y desarrollo de insti-
tuciones mds idéneas. De entre ellas la class action ha probado gran
eficacia.

¢. La class action una caracterizacién

El instituto procesal conocido como ‘class action’ tiene viejos ante-
cedentes medievales; sin embargo, su consolidacién y desarroilo se pro-
dujo posteriormente en el dominio de la jurisdiccién de Equity.®

3 Equity es una nocién que proviene de la idea medieval de King's conscience.
El rey inglés tenia el derecho (el cual data de tiempos sajones) de crear normas
juridicas donde no habia y, asi, podia decidir “en equidad”. Con la expresién equity
se entiende, dentro de la tradicién del Common Low, un conjunto de reglas y prin-
cipios desarroliados desde el medievo, los cuales eran aplicados por el Chancellor
(el rey en su origen) y por los tribunales de la Chancery. El sistema juridico del
Common Law (sistema paralelo al romano germdnico al cual pertenecemos) se desa-
rrollé rdpidamente deniro del marco de ciertas formas y procedimientos estrictos.
Fuera del marco establecido, ninguna accién podfa ejercerse, ningin recurso (writ)
podia concederse. Los individuos que requerian de un alivio extraordinario tenian
que dirigirse al rey y a su consejo. El conocimiento de tales peticiones fue pron-
tamente delegado al Chancellor, mds familiarizado con el trabajo judicial y con el
otorgamiento de writs (orden o mandamiento judicial). El Chancellor pronunciaba
soluciones ad bonum et aequum. Hacia el afo 1400 varias leyes ampliaron las facul-
tades del Chancellor consolidindose, asi, la jurisdiccién de Equity. En términos
generales el mecanismo de Equity es el siguiente: 8i se causa un perjuicio a alguien
y no existe solucién en los writs (acciones, en el sentido clisico) existentes, entonces
se pide al rey (en realidad al Chancellor y luego a cualquier tribunal de Equity)
su intervencién para que proporcione una solucién que los tribunales ordinarios
(de common law —id est, de estricto derecho—) no pueden proporcionar. (Véase
Langdell, C.C. “A Brief Survev of Equity Jurisdiction”, en Harvard Law Review,
vol. V, 1891; Spence, G., Fquitable [urisdiction of the Court of Chancery, 1846;
Wormser, Rene, The Story of the Law and the Man Who Made it, From the Earliest
Time to the Preseni, Nueva York, Simon & Shuster, 1962, pp. 270; Walker, David
M., The Oxford Companion to Law, Oxford, Oxford University Press, 1980, pp.
424.425; Tamavo y Salmordn, Rolando, Introduccidn al estudio de la constitucidn,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986, pp. 199-200, véase id.
Pp. 200, n. 30 y 81, y 201.202, n. 32, Sobre el origen de las class actions como equi-
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La class action presupone la existencia de un ntmero elevado de per-
sonas; suficiente para pensar en una clase o grupo, un nimero tal que
imposibilite la comparecencia de todos los miembros del grupo. El
apartado 23 (a) (1) de The Federal Rules of Civil Procedure que reguta
este tipo de procedimientos, dispone, que por ejemplo, se puede actuar
en nombre de todos los miembros de Ia dase: tinicamente en casos en
que “...la clase es tan numerosa que la comparecencia de todos los
miembros se hace imposible...”, Por otro lado, la sustanciaciéon de una
class action exige de una adecuada representacién de los miembros
del grupo (miembros identificados o ausentes).

Uno de los efectos inmediatos de este tipo de procedimientos es el
impacto que produce en el publico. No obstante que los intereses en
litigio fueron estrictamente individuales {e.g. prestaciones y contrapres-
taciones en el contrato de transporte de personas), el procedimiento, en
virtud de la suma de intereses y los efectos de las sentencias, adquiere
un marcado interés general.

La class action es un procedimientos judicial que, aunque viejo en
antecclentes ingleses, aqui nos referiremos fundamentalmente a su pos-
terior desarrollo en Estados Unidos. Ciertamente, el significado de la
expresién class action no se conforma con los usos del lenguaje ordina-
rio, sin embargo, la idea de ‘clase’ es, relevante: con class action se
alude a una clase de cosas. La expresién ‘clase’ claramente presupone
que el procedimiento no se refiere a personas individualmente conside-
radas, se refiere ab obve, a un grupo de interesados. ‘Class action’ presu-
pone cierta clase de casos o litigios susceptibles de ser sustanciados en
un solo juicio, una clase de litigios que, como sefiala la doctrina esta-
dounidense, son susceptibles de un class treatment (de un tratamiento
comin).®

Varias son las funciones y propositos que en la actualidad realizan
los procedimientos clase —como en lo sucesivo los denominaré—, Podemos
ver procedimientos clase, por ejemplo, en casos como los siguientes:
(1) cuando un proceso con independencia de su inicio individual) afecta
a terceros gue no son parte, los cuales, en razén de los intereses que se
ventilan, pueden formar un grupo o clase de individuos (i.e. los despo-
jados, los afectados, etcétera); (z) cuando la sentencia que ha de pro-
nunciarse en cierto proceso (como quiera que se haya iniciado) es posi-.
ble que genere una potencial responsabilidad de alguien o de algunos

table bills of peace, véase: Chaffee, Z,, “Bills of Peace with Multiple Parties”, Har-
vard Law Reuiew, vol. XLV, 1932, pp. 1297.

6 ‘Clase’ en este contexto, consecuentemente, no se refiere a estrato social en et
sentido que le da 1a teorfa social.
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(v, por ende, gran numero de potenciales obligaciones patrimoniales,
t.e., restitucion, reparacidn, etcétera) con respecto de varios individuos
que, en razén de esa circunstancia, forman un grupo o clase (consumi-
dores, derechohabientes, etcétera); (3) cuando se conoce de una multi-
plicidad de procesos similares (en este caso el procedimiento clase fun-
ciona como un eficiente instrumento para la acumulacién procesal
—mis que clase de contrapartes, existe una clase de procesos cuyo peti-
tum y causa petendi son similares—); (¢) cuando se acumula un nimero
significativo de demandas similares que participan de cuestiones comu-
nes de hecho o de facto) permitiendo la divisién a pro rata del costo
del juicio entre muchos litigantes, haciendo posible un proceso, ah{ don-
de, de otra forma, no se hubiera podido entablar. Este es el caso de los
procedimientos clase de consumidores (consumer class suits).’?

2. LEGISLACION ESTADOUNIDENSE. COMENTARIO

a. Razon de orden

En esta seccion me proponge comentar casi literalmente {quod litteris
exstat} al tenor de las disposiciones que regulan la sustanciacion de un
procedimiento clase en el fuero federal en Estados Unidos. El legislador
estadounidense, en 1966 modificd The Federal Rules of Civil Procedure
y en su articulo 23 (Rule 23) dio a los procedimientos clase la siguien-
te fisonomia.

b. Presupuestos procesales

En la seccién (a) del articulo mencionado se dispone que uno, o mis
miembros de una clase, puede demandar o ser demandado en caricter
de representante de la clase y actuar en nombre de todos los miem-
bros, sélo en los siguientes casos: (1) cuando la clase es tan numerosa
que la comparecencia de todos los miembros es pricticamente imposi-
ble, (2) cuando existan cuestiones de hecho o de derecho comunes a la
clase, (3) si las acciones y excepciones de los representantes de la clase
son las acciones o excepciones tipicas de la clase, y (4) si los represen-
tantes protegen justa y adecuadamente los intereses de la clase.

7 Kolven H. Jr, y M, Rosenfield, “The Contemporary Function of Class Suits”,
cit, pp. 648 y ss.; Weinstein, J., “Revision of Procedure: Some Problems in Class
Action”, Buffalo Law Review, vol. IX, 1960, pp. 437 y ss.
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€. Procedencia de los procedimientos clase

En la seccion (b) del mismo articulo establece que una demanda pue-
de dar inicio a un procedimientos clase si los presupuestos de la secciéon
(a) son satisfechos y aparecen, ademas, las siguientes circunstancias:

(r) que la sustanciacién de procesos separados iniciados por, o en
contra de, individuos miembros de la clase pudiera crear el riesgo
de que: (i) se pronuncien varias sentencias inconsistentes que afecten
a individuos miembros de la clase, los cuales pudieran establecer
obligaciones incompatibles para la contraparte de la clase, o (iz) se
pronuncien sentencias que afecten a individuos miembros de la cla-
se, que pricticamente dispongan de los intereses de los miembros
ausentes, o que disminuyan sustancialmente la posibilidad de defensa
de sus intereses o la impidieran;

{2) que la contraparte le la clase haya actuado, o se haya rehusado
a actuar sobre fundamentos que son, generalmente, aplicables a la
clase, haciendo con ello apropiada una sentencia definitiva que orde-
ne el desagravio (reparacién) o la correspondiente sentencia absolu-
toria, con respecto a la clase considerada como un todo;

(3) que el tribunal encuentre que las cuestiones de hecho o de dere-
cho comunes a los miembros de la clase predominan sobre cualquier
cuestidon que s6lo afecta a los miembros individualmente y que el
procedimento ¢lase es mejor que cualquier otro medio disponible
para una justa y eficiente solucién de la controversia.

De conformidad con las subsecciones del apartado que comentamos
las cuestiones relevantes del juicio son:

(i) el interés que corresponderia a los miembros de Ia clase en la sus-
tanciacién de acciones separadas bajo control individual; (ii) el alcan-
ce v la naturaleza de cualquier proceso que conozca de controversias
ya iniciadas por, o en contra de, miembros de la clase; (iii) Ja conve-
niencia o inconveniencia de la concentracién de las acciones en un
determinado foro; (iv) las dificultades que presumiblemente habrin
de encontrarse en al sustanciacion de un procedimiento clase.

d. Admisién, Notificaciones, Sentencias
Estos aspectos de la sustanciacién del procedimiento se encuentran

regulados en cuatro apartados de la seccidn (¢) del mencionado articu-
lo 23,
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El primer apartado dispone que ran pronto como sea posible, des-
pucs de interpuesta una accion clase el tribunal determinard su proce-
dencia. La resolucién que admite una accién clase puede ser condicional
y es susceptible de ser modificada o adicionada hasta antes de la sen-
tencia definitiva.

En cualquier procedimiento clase instruido en virtud de lo que dispo-
ne la seccién (b) (3), relativo a las cuestiones comunes, el tribunal orde-
nard se notifique a los miembros de la clase, de la mejor forma posible
dadas las circunstancias, incluso mediante notificacién individual, a
todos aquellos miembros de la clase que puedan ser identificados me-
diante un esfuerzo razonable.. E1 mismo apartado en su parte final
sefiala el contenido que debe tener la notificacién. Esta notificacién
pondri en conocimiento de cada miembro de la clase: (i) que el tribunal
podra excluirlo de la clase si asi lo solicita en un plazo determinado,
(i) que la sentencia, favorable o no la clase, obligard a todos los miem-
bros de la clase que no hayan sido excluidos y (i} que cualquier
miembro de la clase que no haya side excluido puede, si lo desea, com-
parecer en juicio a través de su abogado.

El tercer apartado de la seccién (c) se refiere a la sentencia y a los
efectos con respecto a los miembros de la clase.

De conformidad con esta disposicién, la sentencia en un procedimien-
to clase instruido de conformidad con lo que disponen los apartados
(b) (1) o (b) (2), sea o no favorable a la clase, resolverd sobre los indivi-
duos a los cuales el tribunal considere miembros de 14 clase. Cuando la
sentencia de un procedimiento clase es instruido sobre la base de lo que
establece el apartado (&) (3), sea o no favorable a la clase, sefialara a los
que fueron notificados, de conformidad con lo que dispone el aparta-
do (¢) (2), mencionar4 también, a aquellos que no solicitaron ser exclui-
dos y resolvera quienes son considerados miembros de la clase.

El iltimo apartado de la seccidn (c) prevé la subdivisiéon del proce-
dimiento. A este propdsito este apartado sefiala que cuando asi con-
venga (se entiende a juicio del tribunal) una accién puede dar comienzo
a: un procedimiento clase respecto de cuestiones determinadas, o ser
dividida en sublases y cada una de ellas ser sustanciada comeo una clase.
En estos casos las disposiciones de este articulo, deben ser interpretadas
v aplicadas de forma a satisfacer esta circunstancia.

e. Proveimientos durante la secuela del procedimiento

Durante Ia secuela del procedimiento clase, el tribunal puede emitir
resoluciones para determinar el curso del procedimiento e impedir re-
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peticiones indebidas y confusiones en el ofrecimiento y desahogo de las
prucbas o en la presentacidn de los alegatos. Asimismo, con objeto
de proteger a los miembros de la clase, el tribunal puede dictar todo
tipo de resoluciones con objeto de notificar a algunos, o a todos, los
miembros de Ia clase, en cualquier etapa del procedimiento, del alcance
previsto de la sentencia, de la oportunidad que tienen los miembros
de la clase para manifestarse sobre la inadecuada representacién y, si
¢s el caso, interponer reclamaciones o eXxcepciones ¢ intervenir, de cual-
quier otra forma, en el proceso.

Por otro lado, el tribunal estd facultado para imponer condiciones
a los representantes ¢ a sus apoderados, as{ como para requerir que los
autos sean agregados al expediente para eliminar alegatos sobre la repre-
sentacién de personas ausentes con el objeto de que el procedimiento
avance adecuadamente. En la sustanciacién del proceso el tribunal pue-
de tomar todo tipo de medidas para resolver otras cuestiones procesales
similares.

Las resoluciones tomadas por el tribunal pueden ser modilicadas o
adicionadas si asl fuere necesario. (Las peculiaridades del procedimien-
to —sus dificultades inherentes— hacen indispensable una direccién flexi-
bie por parte del tribunal).

f. Desistimiento v transaccton

En razén del interés de todos los miembros de la clase, el desisti-
miento o la transaccién en un procedimiento clase no pueden llevarse
a cabo sin la aprobacién del tribunal. En caso de desistimiento o de
transaccidon se notificard a todos los miembros de la clase, en la forma
en que el tribunal lo determine, de los términos del desistimiento o de
la transaccion propuestos.

3. CARACTERISTICAS DE LA INSTITUCION

Fl legislador estadounidense quiso evitar cualquier formulacién abs-
tracta. Concentrd su atencidn en los problemas pricticos. Tuvo particu-
larmente en cuenta las dificultades que podrian surgir si se tuviera que
sustanciar por separado los procesos iniciados por los miembros de Ia
clase. La concepeidn de la sentencia en este procedimiento se guia por
la idea de que en un procedimiento clase la sentencia se dirige, a la
clase como un todo. De conformidad con los principios de economia
y celeridad procesal y la posibilidad de un mayor acceso a la justicia; el
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legislador tuvo presente, también, la economia de tiempo, esfuerzo y
costo que un procedimiento clase debe procurar, asi como la uniformi-
dad que Ia decision judicial tiene que satisfacer.

Estas cuestiones constituyen, rasgos caracteristicos de los procedimien-
tos clase.

4. Los PROBLEMAS

Varios son los problemas que enfrenta un instituto procesal de este
tipo. Tres son, a mi juicio, los mds importantes. El de la procedencia
o admisibilidad del procedimiento; la conformidad con el principio
constitucionalidad de legalidad procesal (due process of law) y el efecto
formal y material de cosa juzgada de las sentencias que se pronuncien
en procedimientos de este género.

El primer problema en este tipo de procedimientos lo constituye la
resolucion sobre la procedencia del procedimiento clase. El tribunal
tendrd que resolver si se cumplen las condiciones formales y materiales
que la ley procesal establece para abrir un procedimiento clase (ademds
de las condiciones generales de procedibilidad). El tribunal debe deter-
minar, antes que nada, la existencia de una clase de individuos, los que
en su calidad de miembros de dicha clase, se oponen a una contraparte
comun.

Esta primera fase se divide bdsicamente en dos partes: la primera
se inicia con la interposicién del escrito por el cual se solidita al tribu-
nal considere la procedencia del procedimiento clase y termina con la
resolucién judicial que lo admite, si es el caso. Esta etapa puede sustan-
ciarse en diligencia preparatoria, por via incidental o, en ciertas cir-
cunstancias, obviarse (cuando el procedimiento constituya la Unica via o
por discrecién judicial). La segunda etapa tiene como objeto hacer pui-
blica la radicacién del procedimiento clase sefialando los pormenores
del juicio con objeto de poder identificar a los miembros de una cla-
se. El tribunal, después de hacer publico el inicio del procedimiento
y de haber notificado a los presuntos miembros de la clase, debe admi-
tir a juicio a todos los miembros de la clase. En esta oportunidad el
tribunal conocerd de la “peticion de exclusiéon” que interpongan los
miembros de la clase que asi lo manifiesten, dejando a salvo sus dere-
chos. Una de las mds importantes resoluciones que el tribunal pronun-
cia durante esta etapa es la que determina la forma de proteccién de los
{miembros) ausentes.
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5, REPRESENTACION DE AUSENTES

En cnanto al interés de ausentes que se hace presente en los proce-
dimientos clase es pertinente hacer algunas consideraciones. Esta imagen
de intereses “no representados” en en el juicio no debe extrafiar. De
hecho, todo proceso. de interés publico (e.g. litigios sobre derechos huma-
nos en los que la administracion es parte, contenciosos fiscales, acciones
de estado civil) inevitablemente afecta los derechos o intereses de indi-
viduos que no estin representados en juicio. No debe pues sorprender
que la presencia de “intereses no representados’” sea un rasgo caracte-
ristico de los procedimientos clase. Puede afirmarse que en muchos de
estos casos, en virtud de que el tribunal tiene que calcular el impacto
de su sentencia en los individuos no partes, ésta es, en mucho, un ‘“‘com-
promiso’; compromiso en el que es necesario tomar en cuenta los inte-
reses ausentes. De conformidad con la doctrina de la igualdad juridi-
ca, los intereses de los ausentes (de hecho, los mds imposibilitados para
comparecer, las mds de las veces por carencia de recursos o ignorancia)
deben ser considerados no en abstracto "ante la ley” sino, en su con-
creta aplicacién judicial. Una resolucidn judicial tiene que tratar como
iguales a todos aquellos que son titulares del mismo derecho. Los tribu-
nales, al resolver la controversia, se encuentran bajo la obligacion, de-
rivada del derecho sustantive (que hace a los miembros de la clase dere-
chohabientes) de considerar a los ausentes. No es pues extrafio que la
determinacion del procedimiento para “registrar los intereses ausentes”
constituya uno de los momentes procesales esenciales en los procedi-
mientos clase.

6. CAMPO DE APLICACION

El publico normalmente asoda los procedimientos clase con la pro-
teccion del consumidor. Esta asociacién no es del todo errada. La
proteccién al consumider mediante procedimientos clase es, de hecho,
una de las formas de este tipo de procedimientos que mis literatura ha
producido. La doctrina ha analizado riesgos, ventajas, problemas, efectos
pricticos, etcétera de los procedimientos clase en los cuales se “acumu-
Ian” muchas reclamaciones que de otra manera resultarian de muy poca
cuantia como para iniciar ¢l juicio (0 cuyo costo individualmente con-
siderado, en tiempo y dinero, impiden a grandes grupos de la poblacién
su persecusidon judicial). No se puede negar que este tipo de asocia-
cion resulta muy familiar ni tampoco se puede negar los beneficios que
estos procedimientos han producide en cuanto a la proteccion judicial



158 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

de los derechos y al acceso a la justicia. Las estadisticas muestran a
cientos de miles de personas que, de otra manera no hubieran podido
hacer efectivos sus derechos, han podido acceder a tribunaies y verse
beneficiados de proteccién judicial.s

Los procedimientos clase se revelan altamente eficientes también en
otros campos. Particularmente significativa es su funcién en litigios con-
tra la administracién.® ¢Cudntas personas estin en posibilidad de litigar
contra el fisco? ¢(No acaso resultaria impractico que un individuo em-
prendiera, de forma individual, un litigio en contra de la administra-
cion para exigir judicialmente la proteccién de un servicio publico? (por
ejemplo: prestacion de servicios municipales, control del medio ambien-
te, etcétera). El procedimiento clase es un instrumento probado de con-
trol de la administracién y un medio apto para la consecucion del
Estado de bienestar; un medio para la implementacién de las decisiones
establecidas en normas programiticas.

Especial relevancia tienen los procedimientos clase en la defensa de
los ""derechos” y “libertades” constitucionalmente establecidos. ¢(Cudntos
son aquellos, particularmente en paises como el nuestro, que pueden
contar con medios para acceder a la jurisdiccién constitucional? ¢Qué
acaso los afectados sin recursos no son miembros de la clase de agravia-
dos? ¢Qué no han sido lesionados en su interés juridico? Es claro que
aqui el procedimiento clase no busca una satisfaccién econdmica. Su
existencia es de gran significacion politica. Constituye un procedimien-
to que elimina una ignominiosa capitis diminutio que padece el ciuda-
dano de pocos recursos. Ciertamente, el procedimiento clase no resolve-
rd los problemas materiales de grandes capas de la poblacién, pero
devolverd parte de la dignidad ciudadana a muchos individuos.’®

8 “The Rule 23(b) (3). Class Action and Empirical Study”, Georgetown Law
Journal, vol. LXII. 1974.

? Véage el excelente articulo de Abram, Chayes, “The Role of the Judge in Public
Litigation” Harvard Law Review, vol LXXXIX, nim. 7, maye 1976, pp. 1281-1316.

10 Unicamente lz aplicacién judicial puede hacer que las disposiciones de la cons-
titucidn sean algo mds que meras mdximas de moral politica, Los “derechos” de
los ciudadanos se convierten en frases de oropel a no ser que los tribunales puedan
intervenir para hacerlos efectivos, En un Estado donde no existe la posibilidad de
reclamar judicialmente los derechos ciudadanos, en realidad no existen; su verdadero
cardcter es, cuando mds, el de proclamas politicas; y si alguna fuerza tienen, ésta
deriva de estar formalmente inscritas en €l documento constitucional. Cuando los
“derechos” otorgados por un texto constitucional no pueden ser protegidos judicial-
mente, esa parte de la constitucién desaparece. (Sobre las caracteristicas de los de-
rechos, véase mi articulo: “The Functioning of Human Rights in the Legal System,
op. cit, asi como el capitulo respectivo de mi libro: E! derecho ¥ la ciencia del
derecho, cit. pp. 64-78.)
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Un mecanismo de este tipo, podia extender los beneficos de una

sentencia de amparo a aquellos que no pueden “pagar” el acceso a la
justicia constitucional.

No pretendo decir que los demas derechos de naturaleza patrimo-
nial no sean importantes. Todos lo son en diversa medida, pero lo
significativo ¢s la existencia de un instrumento de defensa accesible.
Nadic es mds marginado que el que no puede defenderse, el que tiene

que soportar el dafio, 12 afrenta, la espoliacién y, lo més grave; la hu-
millacién de verse explotado.

7. LA DOCTRINA APLICABLE A LOS PROCEDIMIENTOS CLASE

a. Razon de orden

Voy a resefiar las explicaciones doctrinales mds significativas que dan
cuenta de los procedimientos clase. Ciertamente muchos principios que
gobiernan el proceso se aplican a estos procedimientos. Aqui me refiero

La garantfa de los “derechos cindadancs” ha sido tema del constitucionalismo
desde 12 temprana edad media. Pero los reclamos del constitucionalismo sélo son
posibles mediante el funcionamiento de especificas instituciones politicas, El cons-
titucionalismo proclama un minimo de “libertades”, “facultades” o *derechos”, pero
para ello no sdélo necesita de una instancia que les otorgue id est, de una constitu-
cién, sino de una institucién que los proteja, Sin la jurisdiccién constitucional los
“derechos”, “libertades” y “facultades” del ciudadano son frases vacfas. (Sobre este
particular, véase mi libro: Introduccidn al estudio de la constitucidn, cit., pp. 69-71,
77-87; 164-185; especialmente 197-208 y 277-278.)

La bistoria del constitucionalismo y del derecho constitucional muestra que la
verdadera libertad existe ahi donde existen tribunales, a los cuales los individuos
tienen fdcil acceso.

Cuando los actos que interfieren los “derechos” pricticamente no existen, No
basta una jurisdiccién (constitucional), es necesario que se tenga acceso a ella, Guien
no tiene acceso a tribunales, pricticamente, no tiene derechos. (Su contraparte —por
desgracia la administracién o el fisco— generalmente sabe que no puede hacer uso
de ellos.)

En suma: cuando no existe una jurisdiccién constitucional a la que ficilmente
accedan los individuos, no existen libertades ni derechos constitucionales,

Nada parece mejor para compendiar estas lineas que las palabras de Hans Kelsen
(1881-1973), genio creador de la Corte Constitucional de la Republica Austriaca:

“Una constitucién a la que le falta la garantia (jurisdiccional)... no es plena-
mente obligatoria en sentido técnico aunque, en general, no se tenga conciencia de
clto.., Una constitugion en la que los actos inconstitucionaies s¢ manticiten vilidos
[las violaciones de los derechos]... equivale, mis o menos..., a un deseo sin fuerza
obligatoria.”

("La garantia jurisdiccienal de la constitucién. La justicia constitucional” Trad.
de Relando Tumayo v Salmordn, Anwuario furidico, ano I, nom. 1, México, UNAM,
Instituto de Lnvestigaciones Juridicas, 1974, p. 510)
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unicamente a aquellas doctrinas o teorias que s6l0 a ellos se aplican. Dos
son las “teorias” mds importantes; a saber: la ‘teoria de la comunidad
de intereses’ y la ‘teoria del consentimiento’. Estas “teorias” (doctrinas
o dogmas), aunque fundamentalmente diferentes, explican diversos as-
pectos de los procedimientos clase y, en cierta medida, me parece, pue-
den considerarse complementarias.

b. El dogma de la comunidad de intereses

La teoria de la comunidad de intereses se encuentra estrechamente
relacionada con la jurisdiccién de Equity. Esta teoria constituye la jus-
tificacién doctrinal de la primera etapa de los procedimientos clase, es-
trictamente considerados. Tradicionalmente la doctrina de los procedi-
mientos clase parte de la idea de que una clase, para todos los propdsitos
del proceso, tiene que constituir una unidad”.** La doctrina, sin embar-
g0, no logré formular un criterio de unidad que gozari de aceptacién
general. Para unos, la unidad reside en el hecho de que todos los
miembros de la clase participan de “‘un mismo derecho”; para otros, la
unidad existe ahi donde todos los miembros de la clase tienen la misma
accién (pretensidn) que ejercer. En cuanto a la idea de participar de un
mismo derecho, piénsese, por ejemplo, en muitiples derechohabientes
de una misma contraprestacion, como en el caso del transporte masivo de
pasajeros. En lo que a la idea de tener la misma accién que ejercer,
piénsese en la exigencia de responsabilidad por los dafios sufridos por
varios individuos como consecuencia del mismo hecho ilicito. (Esta dife-
rencia es mas visible dentro de la tradicién del Common Law que
dentro de la tradicién romana germinica, menos judicialista).

Como quiera que se justifique la unidad procedimental de la clase
(participar de un mismo derecho o tener una misma accidn que plan-
tear), el elemento fundamental, la condicidn de un procedimiento clase,
lo constituye, el dogma de: la comunidad de intercses en todos los
aspectos del procedimiento.

Las decisiones judiciales de principios del siglo XIX fuertemente
sugieren que el criterio para determinar la comunidad de intereses lo
constitufa, precisamente, la indivisibilidad de intereses {e.g. beneficios
comunes indivisibles). Una conocida sentencia sefiala: “para permitir al
actor actuar en su favor y en el de todos aquellos que se encuentran
en la misma relacion que €l, con respecto del objeto del proceso, tiene
que ser manifiesto que el desagravio que espera para ¢l es, en su natu-

11 Langdell, C.C., “A Brief Survey of Equity Jurisdiction", eit.
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raleza, igualmente benéfico para todos aquellos a quienes €l repre-
senta”.1*

Segun el dogma de la comunidad de intereses, la clase constituye una
entidad diferenciada. La existencia de la clase deriva de la naturaleza
del derecho o de la pretensién —claim— que alegan los pretendidos
miembros de la clase. La unidad no deriva del consentimiento de
los miembros de la clase ni de la discrecién judicial. (Cabe sefialar que
estos aspectos son superados por el derecho a ser excluido y por las facul-
tades que puede tener un tribunal para sustanciar un procedimiento
clase.)

Una vez que la comunidad de intereses es determinada, el concepto
de ‘ciase’ cobra relevancia. De ahi, todos los efectos son “clasistas™; los
procedimientos clase afectan intereses de clase, no intereses individua-
les. Con respecto a los intereses de la clase, los mimbros son “homoge-
nos”, todos se encuentran en la “misma” situaciéon.

La existencia independiente de la clase, parece vincular los procedi-
mientos clase con ciertas instituciones medievales, tales como: la pose-
sién pro indiviso (joint tenancy), en que los individuos eran conside-
rados “como si, juntos, constituyeran una persona, una unidad ficti-
cia”.®® Sin duda, los procedimientos clase, como sefialé, tienen antece-
dentes en el derecho feudal, los cuales preceden a los tribunales de
Equity*

Los procedimientos clase de principios del siglo XIX, tal y como sur-
gen en Inglaterra, constituyen a mi juicio, una férmula de transi-
cién, Tienen la funcién de proteger grupos sociales que pudicran re-
presentar una comunidad de intereses. Al torgar a estos grupos capacidad
procesal, se les confiere, ipse facto, una estructura juridica.

En Estados Unidos los procedimientos clase comenzaron a proliferar
y adquirieron una nueva fisonomia. John Story, a [inales del siglo pa-
sado, sefialaba, sin embargo, que un procedimiento clase podia ser ini-
ciado “cuande las partes (al menos una de ellas) sean muy numerosas,
aunque tengan, o puedan tener, independientes y distintos intereses.®

La doctrina estadounidense queria que los tribunales de Equity ins-
truyeran procedimientos clase que pudieran acumular numerosas accio-

1t Grey vs. Chaplin. 57, English Report, 348, 350 (Ch. 1825).

14 Vease: Cause, A.J. (ed.), American Law of Property, II, 6.1. Para apreciar Ia
similitud de la joint tenancy con las class actions, véase la explicacion que hace (Sir}
william Blakstone en sus Commentaires on the Laws of England 10a. ed. Londres,
A, Strahan, T. Cadell, in the Strand; y D. Prince, 1787, t. 11, p. 179 y ss.

14 Véase: Marcin, “Searching for the Origins of the Class Action” Cath U.L,
Review, vol. 23, 1974, p. 515,

15 Véasc: Commentairies on Equily Pleading, 3a. ed. 1884, 97 p. 119.
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nes (pretensiones), no obstante que fueran distintas e independientes
y no satisficieran el criterio de la comunidad de intereses. Adn mds, la
doctrina exigia que se instruyeran procedimientos clase de distintas
acciones, incluso hasta el grado de considerar intereses no representados
en juicio, despué¢s de debida notificacién a las partes para comparecer
y hacerse representar.*®

c. La teoria del consentimiento

El dogma de la comunidad de intereses traté de ser limitado por la
doctrina. Al lado de este dogma surgi¢ la teoria del consentimiento
que, en cierto sentido, constituye la antitesis de la primera. Esta teorfa
tomd como punto de partida el cardcter individual de los intereses de
los miembros de la clase. Para ésta, el miembro de la clase, no la clase,
constituye la unidad fundamental. La existencia de la clase no resulta
de la naturaleza del derecho en cuestidn; es un hecho contingente que
surge como consecuencia del consentimiento de los miembros.

La teorfa del consentimiento no influy6é en el legislador estadouni-
dense de 1938 ni en el de 1966. Sin embargo, muchos juristas veian en
el consentimiento de los miembros de la clase el fundamento que legi-
timaba el inicio de un procedimiento clase. La Suprema Corte de Es-
tados Unidos en el comentado caso Eisen v Carlisle & Jacquelin'?
parece aceptar, al menos en parte, esta teoria, al sefialar que los miem-
bros de la clase deben ser individualmente notificados cuando se inicien
procedimientos clase, de conformidad con el articulo 23 (b), inciso {3),
de The Federal Rules of Civil Procedure.

La disposicién 23 de este ordenamiento, tal y como habia sido adop-
tada en 1938, regulaba los procedimientos clase claramente en confor-
midad con la teoria de la comunidad de intereses. La seccién (@), jus-
tamente, permitia la sustanciacién de procedimientos clase cuando la
naturaleza del derecho que se buscaba hacer efectivo (por o en contra
de la clase) fuera compartido o comin. Sin embargo, la misma disposi-
cién permitia, también, la instalacion de procedimientos clase cuando
la naturaleza de los derechos era distinta... pero existia una cuestién
comin que afectaba los distintos derechos vy se pretendia un desagravio
comin”, De esta manera, aunque haciendo uso de la distincién entre
(los mismos) derechos unidos o derechos diferentes (joint and several
rights) el antiguo articulo 23 permitia procedimientos clase, aun en el
caso de ausencia de comunidad de intereses. E] legislador de 1938 otorgd

18 Véase: Story, John, Commenlairies on Equity Pleading, cit., 135 p. 167.
i1 Cfr. 417, US, 156 (1974).
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a los procedimientos clase de cuestiones comunes un papel limitado.
Para el legislador de 1938 este tipo de proaed:mlentos constituian pro-
cedimientos clase “antmalos’.?®

Para la doctrina una decisién judicial pronunciada en un procedi-
miento clase de cuestiones comunes vincula Unicamente a las partes y
coagraviados, no a los ausentes. El problema de los ausentes es una
caracteristica definitoria de los procedimientos clase “anémalos”, a tra-
vés de los cuales se podian superar varios obsticulos procedimientales.

Poco después de la adopcidon de la disposicién comentada habria de
surgir un uso mis ambicioso de los procedimientos clase “anomalos”.
La doctrina veia en los procedimientos clase de cuestiones comunes el
instrumento para proteger a masas de personas afectadas por los ilicitos
cometidos por grandes corporaciones, personas que, individualmente
consideradas se encuentran en imposibilidad de asumir los gastos de un
largo vy complicado juicio. La doctrina, teniendo en cuenta sentencias
favorables a la clase, sugerfa que los tribunales notificaran a los ausen-
tes, invitindoles a intervenir, antes de la radicacién del proceso, para
que interpusieran sus propias pretenciones, y participaran, a pro rala,
en las costas judiciales.®

Esta técnica se asocit con los procedimientos clase “anomalos”. Desde
entonces, el debate sobre estos procedimientos no giré mids sobre las
ventajas que éstos representan para superar obstdculos procedimentales
sino sobre la conveniencia o inconveniencia de hacer de los procedi-
mientos clase en cuestiones comunes instrumentos pricticos, por ejem-
plo, en materia de responsabilidad por hechos ilicitos. Esta técnica trans-
formé la tradicional forma bipolar del litigio en una disputa de una
clase mediante el mecanismo del consentimiento.

Los individuos se convierten en miembros de la clase s6lo si asi lo de-
ciden e intervienen en el juicio. Toda vez que ¢l consentimiento no se
produce sino hasta después de la audiencia, los individuos deciden
de su membrecia con conocimiento de causa. El pariicular no nece-
sita evaluar la posibilidad de una adecuada represeniacion en el proce-
dimiento de la clase, sino dnicamente juzgar si el proceso resulla su-
ficientemente favorable parva no intentar un procedimiento separado.

Ciertamente, posponer la aceptacién incrementa la carga procesal de la
contraparte de la clase. La contraparte de la clase es responsable ante
todos aquellos que escogen patticipar como miembros de la clase, en

18 Véase: Moore, “Federal Rules of Civil Procedure: Some Problems Raised by
The Preliminary Draft”, Georgeiown faw fournal, vol. XXV, 1937, p. 1937.

1% Véase: Kclven H. Jr, y M. Rosenfield, “The Contemporary Funtion of Class
Suits”, op. cit., pp. 686-680 y GI1-694.
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caso de sentencia favorable a la clase, pero todos los individuos, salvo
los representados en la clase, podian retener su derecho de demandar
A la contraparte de la-clase si el juicio no fuera favorable a la clase.

d. La situacion actual

Las disposiciones sobre procedimientos clase fueron reformadas en
1966, en parte, para corregir ¢sta asimetria. Sin embargo, el requerimien-
to del consentimiento de los miembros de la clase, subsistié como carac-
teristica definitoria de los procedimientos clase de cuestiones comunes
relativos a problemas de responsabilidad (civil) por hechos ilicitos. La
dispaosiciéon reformada establecio que una decisidn judicial pronunciada
en un procedimiento clase de cuestiones comunes obliga a todos los
miembros de la clase, con independencia de que la sentencia sea o no
favorable a la clase. Los individuos son considerados miembros de la cla~
se si, después de ser notificados de su membrecia potencial, no piden
su exclusion dentro de un determinado periodo de tiempo.

Los autores de la reforma, sin duda, vieron en los procedimientos
clase de cuestiones comunes un medio de racionalizar el proceso. Un
proceso en el que se ventila una cuestién comun a muchas acciones
(pretensiones) elimina la mnecesidad de desahogar la misma prueba en
multiples procesos y, de esta manera, incremenia la eficiencia general
del sistema judicial. Mas aun, si las causas tienen que ser oidas por dife-
rentes jurados, los procedimientos clase representan una solucién prie-
tica para impedir sentencias no uniformes para idénticas pretensio-
nes Estas justilicaciones son desiderata propias de un sistema judicial
eficiente.

En lo que concierne a los justiciables, esto es, en lo que al problema
del acceso a la justicia se refiere, el atractivo fundamental del procedi-
miento clase de cuestiones comunes reside en que la oportunidad de
acumular pretensiones hace posible la disminucion sustancial del costo
del litigio, permitiendo, con ello, la persecucion judicial de sus derechos
a un numero elevade de individuos que, de otra manera, se hubieran
visto judicialmente desprotegidos. Asimismo, la acumulacién de preten-
stones dentro de un procedimiento clase permite a la clase un acceso
eficaz (decoroso), asegurando la posibilidad de negociacién y, por ende,
de transaccién judicial.

Es importante sefialar que, en virtud de que el procedimiento clase
de cuestiones comunes no puede iniciarse sin el consenumiento de los
miembros de la clase, estos procedimientos se encuentran, en gran medi-
da, subordinados al interés individual. Esta circunstancia evidencia una
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actitud profundamente individualista. No existe un intento por fijar
criterios para decidir cuando una representacién de clase es suficiente-
mente adecuada, por el contrario corresponde a cada miembro potencial
decidir si sus intereses y los intereses de la clase representada se encuen-
tran en armonia.

La teoria del conmsentimiento contraria asi, el enfoque presupuesto
por el dogma de la comunidad de intereses. La clase no es una entidad
distinta sino un agregado de individuos. La opinién de los miembros
de la clase en vez de ser irrelevante es decisiva.

Las teorias de Ia comunidad de intereses y del consentimiento repre-
sentan dos respuestas al problema de la justificacién de los procedimien-
tos clase. Sin embargo, ninguna de las dos explica ¢l funcionamiento
ni el desarrollo del derecho aplicable a los procedimientos clase a par-
tir de la reforma de 1966. En todo caso ambas teorfas fueron el soporte
doctrinal de dos tipos de procedimientos clase: (7) de aquel en que va-
rios individuos participan de un mismo derecho y, constituyen por
ello, una clase, con capacidad de actuar procesalmente; y (2) aquel en
donde diferentes pretensiones, relacionadas por cuestiones comunes
(de derecho o de hecho) permiten la aparicion de una clase mediante el
consentimiento de los actores.

En el primero de los procedimientos es donde el problema de los
ausentes cobra particular relevancia —los ausentes son miembros de la
clase por el mero hecho de participar del derecho—. Esta, no obstante
los ajustes introducidos por la presencia del consentimiento —nadie pue-
de ser obligado a participar en un juicio—, sigue siendo la caracteristica
mis manifiesta de los procedimientos clase.

Rolando TaMAYo Y SALMORAN



